Sygn.

akt: KIO 2438/20

WYROK
z 16 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 16 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 27 wrzesnia 2020 r. przez wykonawce MobileMS

Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcych:
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Miasto Stoteczne Warszawa — Stoteczne Biuro Turystyki z siedzibg w Warszawie,
Gmine Czosndéw z siedzibg w Czosnowie,
Gmine Goéra Kalwaria z siedzibg w Goérze Kalwarii,
Gmine Halinéw z siedzibg w Halinowie,
Gmine Karczew z siedzibg w Karczewie,
Gmine Kobyika z siedzibg w Kobyice,
Miasto Konstancin-Jeziorna z siedzibg w Konstancinie-Jeziornej,
Miasto Legionowo z siedzibg w Legionowie,
Gmine Lesznowola z siedzibg w Lesznowoli,
. Miasto Marki z siedzibg w Markach,
. Miasto Milanéwek z siedzibg w Milanéwku,
. Miasto Nowy Dwor Mazowiecki z siedzibg w Nowym Dworze Mazowieckim,
. Miasto Otwock z siedzibg w Otwocku,
. Miasto Podkowa Les$na z siedzibg w Podkowie Les$nej,
. Miasto Pruszkéw z siedzibg w Pruszkowie,
. Gmine Radzymin z siedzibg w Radzyminie,
. Gmine Stare Babice z siedzibg w Starych Babicach,
. Gmine Sulejowek z siedzibg w Sulejéwku,

. Gmine Wotomin z siedzibg w Wotominie,



20. Miasto Zagbki z siedzibg w Zgbkach,
21. Miasto Zielonka z siedzibg w Zielonce,
22. Miasto Zyrarddw z siedzibg w Zyrardowie
w imieniu i na rzecz ktorych postepowanie prowadzi Miasto Stoteczne Warszawa —

Stoteczne Biuro Turystyki z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych 00/100),
uiszczong przez Odwotujgcego - MobileMS Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od jego doreczenia
- przystuguje skarga za podrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 2438/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy:

Miasto Stoteczne Warszawa — Stoteczne Biuro Turystyki z siedzibg w Warszawie,
Gmina Czosndéw z siedzibg w Czosnowie,

Gmina Goéra Kalwaria z siedzibg w Gorze Kalwarii,

Gmina Halinéw z siedzibg w Halinowie,

Gmina Karczew z siedzibg w Karczewie,

Gmina Kobytka z siedzibg w Kobyice,

Miasto Konstancin-Jeziorna z siedzibg w Konstancinie-Jeziornej,

Miasto Legionowo z siedzibg w Legionowie,
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. Miasto Zielonka z siedzibg w Zielonce,
22. Miasto Zyrardow z siedzibg w Zyrardowie

w imieniu i na rzecz ktérych postepowanie prowadzi Miasto Stoteczne Warszawa —
Stoteczne Biuro Turystyki z siedzibg w Warszawie (dalej Zamawiajgcy) prowadzg
na podstawie przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwag: ,Wykonanie i wdrozenie
Komponentu E-turystyka Projektu ,Wirtualny Warszawski Obszar Funkcjonalny” w projekcie

~Wirtualny Warszawski Obszar Funkcjonalny” (Virtual WOF), wspdtfinansowanego
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przez Unie Europejskg w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
Mazowieckiego na lata 2014-2020", numer: ZP/PN/01/2020, zwane dalej Postepowaniem.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
14 sierpnia 2020 r. pod numerem 2020/S 157-383108. Wartos¢ zamdwienia przekracza
kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

27 wrzeénia 2020 r. wykonawca MobileMS Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi (Dalej: Odwotujacy),
wniost odwotanie, w ktorym zaskarzyt niezgodne z przepisami czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1. art. 7 ust. 1 Pzp - przez zaniechanie uwzglednienia przepisow Pzp przy ocenie stanu
faktycznego i uniemozliwienie Odwotujgcemu, ktérego oferta bytaby w postepowaniu
najkorzystniejsza, dalszego w nim udziatu, przez co Odwotujgcy zostat pozbawiony
szans na uzyskanie zamowienia,

2. art. 7 ust. 1 Pzp - w sytuacji zapowiedzianego w pismie z 18 wrzesnia 2020 r.
ponownego wszczecia uniewaznionego postepowania wykonawcom — przez
ujawnienie pozycji konkurencyjnej pozostatych uczestnikbw postepowania,
co w konsekwencji doprowadzi w prosty sposéb do zaburzenia konkurencyjnosci,

3. art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp - przez dokonanie
swobodnej wyktadni przepiséw, nieznajdujgcej uzasadnienia w stanie faktycznym
i pozostajgcej bez wptywu na wynik postepowania i waznos¢ zawartej umowy w mysl

przepiséw art. 146 ust. 1 i ust. 6 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,
2. dokonania czynnosci badania i oceny ofert zlozonych w postepowaniu,
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.
Ponadto Odwotujgcy wnidést o zasgdzenie na jego rzecz od Zamawiajgcego kosztéw

postepowania z uwzglednieniem kosztéw wynagrodzenia petnomocnikow.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy btednie przyjat, ze w katalogu przestanek dotyczacych
uniewaznienia postepowania, o ktérym mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp miescity
sie okolicznosci faktyczne, jakie zaistniaty w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podst. art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Zamawiajgcy

w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania wskazat, Zze niescistosci w opisie sposobu
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dokonania oceny ofert w pozacenowych kryteriach (w odniesieniu do personelu -
Programista Android, Programista 10S), a takze brak mozliwosci zsumowania punktaciji
do 70 punktow wskazanych w SIWZ byty btedami skutkujgcymi koniecznoscig uniewaznienia
postepowania.
W ocenie Odwotujgcego niespojnosci pomiedzy tymi dokumentami nie mogty samoistnie
Swiadczy¢ o wadach postepowania uniemozliwiajgcych zawarcie waznej umowy. Nie miaty
réwniez wptywu na wynik postepowania. Ustawodawca powtorzyt tozsame brzmienie
i znaczenie stdw ,umowa podlegajgca uniewaznieniu” w art. 146 ust. 1 Pzp, wskazujgc
wprost na wzajemng relacje tych regulacji prawnych. Celem ustawodawcy bylo wskazanie,
ze jedynie zaistnienie sytuacji, w ktérych umowa podlega uniewaznieniu bedzie skutkowato
oceng, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest na tyle wadliwe,
aby zaktualizowata sie konieczno$¢ jego uniewaznienia.
Przestanki do uniewaznienia postepowania nalezy interpretowac scisle, a zatem pomiedzy
zaistnieniem wady, do ktérej nalezy odnosi¢ przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, a zawarciem
umowy musi istnie¢ zwigzek przyczynowo - skutkowy, o ktorym mowa w art. 146 ust. 1 Pzp.
Zamawiajgcy w piSmie o uniewaznieniu postepowania powofat sie na wyrok KIO 912/15,
Zz ktérego to wyroku nie wyciggnagt prawidtowych wnioskow, tj. ze pomiedzy wada
postepowania, a niemoznoscig zawarcia umowy nalezy wykaza¢ zwigzek przyczynowo —
skutkowy. Izba w przywotanym przez Zamawiajgcego wyroku wskazata, ze wada musi by¢:

1. nieusuwalna,

2. wywierajgca istotny wptyw na umowe w sprawie zamoéwienia publicznego,

3. powodujgca bezwzgledng niewaznos¢ takiej umowy ab initio,

4. powodujgcag prawng bezskutecznos¢ zawartej umowy.
W ocenie Odwotujgcego tylko pierwszy punkt ww. wyliczenia mégt zostaé uznany
za spetniony w stanie prawnym zaistniatym w postepowaniu. Zamawiajgcy nie wykazat
w zaden sposob jak wada polegajgca na braku mozliwoéci zsumowania punktéw moze

doprowadzi¢ do bezwzglednej niewaznosci czy bezskutecznosci zawartej umowy.

Zamawiajgcy nie wykazat i nie udowodnit w jaki sposdb stwierdzona wada postepowania
mogtaby wptyng¢ na jego wynik. Zamawiajgcy ograniczyt sie do gotostownego stwierdzenia,
ze wada ta skutkuje naruszeniem przepiséw Pzp i jest nieusuwalna. Odwotujgcy wskazat,
ze w tej sytuacji, zgodnie z art. 6 Kc to na Zamawiajgcym cigzy ciezar dowodu.

Biorgc pod uwage okreslone okolicznosci faktyczne sprawy nalezy uznac¢, ze przestanka
z art. 146 ust. 6 Pzp nie zaistniataby, gdyby doszlo do podpisania umowy w sprawie

niniejszego zamowienia publicznego. Zamawiajgcy nie wykazat przeciwnego.



Odwotujgcy zatgczyt do odwotania symulacje punktacji ofert (gdyby zostata ona
przeprowadzona w sposob zgodny z zasadami okreslonymi w SIWZ). Odwotujgcy wskazat,
ze dokument ten stanowi dowdd na fakt, ze mozliwe bylo przeprowadzenie oceny ofert
i przyznanie im punktéw w kryteriach oceny, a w konsekwencji mozliwy byt wybor
najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajgcy w pismie dotyczgcym uniewaznienia postepowania wskazat, ze ,szczegotowe
kryteria przyznawania punktow za doswiadczenie personelu kluczowego oraz punkty
przyznawane za okreslone doswiadczenia nie sumujg sie do liczby 70 punktéw”. Odwotujgcy
potwierdzit, Zze w SIWZ dotyczgcym postepowania zabrakto algorytmu umozliwiajgcego
naliczenie ofercie w kryterium pozacenowym punktacji na przyjete wagi (tu: 70%),
CO nie oznaczato, ze punkty nie mogty zosta¢ przyznane i odpowiednio przeliczone.
Maksymalna liczba punktéw jakie mogtaby otrzymaé kazda oferta to 54 punkty
(6+10+10+4+4+10+10).

Razem z kryterium cenowym zadna z ofert nie mogtaby otrzymac 100 punktéw finalnie.
Jednak:

1. Zamawiajgcy w SIWZ wyraznie wskazat, ze w kryterium ,do$wiadczenie personelu”
oferta wykonawcy mogta otrzyma¢ maksymalnie 70 punktdéw, a zatem zdobycie liczby
punktow 54 nie uchybiatoby tej zasadzie,

2. ani Pzp, ani zaden akt wykonawczy do ustawy nie wskazuje, ze do wyboru
najkorzystniejszej oferty konieczne jest zsumowanie punktacji do 100,

3. nawet brak mozliwosci zsumowania punktacji w kryterium pozacenowym do 70 pkt
nie uniemozliwiat ustalenia rankingu ofert i w konsekwencji wyboru oferty
najkorzystniejszej, a taki jest cel ustalania kryteriow,

4. Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat wptywu ww. uchybienia na wynik
postepowania, a co za tym idzie na brak mozliwosci zawarcia niepodlegajgce;j
odrzuceniu umowy Ww sprawie zamowienia publicznego; nie wykazat takze
obiektywnej niemoznosci ustalenia rankingu ofert, co jest czynnoscig kluczowg
w postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego mozliwe byto przyznanie punktéw, wg. zasad oceny ofert
okreslonych przez Zamawiajgcego w pkt 24.3.3. SIWZ.

W odniesieniu do przyznania punktow za doswiadczenie osoby wskazanej na stanowisko
Programisty Android i Programisty iOS - wobec niejednoznacznosci interpretacyjnych,
przyjety sposob przyznania punktacji powinien przede wszystkim nie by¢ krzywdzgcy
dla wykonawcow.

Odwotujgcy nie dysponowat ofertami konkurentéw, ale byt przekonany, ze przy odrobinie
dobrej woli ze strony Zamawiajgcego i przyjeciu podejscia celowosciowego, a nie stricte
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formalistycznego, mozliwe byto skalkulowanie punktacji rowniez dla tych ofert. W celu
sporzadzenia rankingu ofert bez znaczenia pozostawato, czy uzyskang liczbe punktow
w kryterium ,Doswiadczenie personelu kluczowego” Zamawiajgcy zsumowatby z liczbg
punktow uzyskanych w kryterium ,Cena”, czy uzyskanej liczbie punktow w kryterium
.Doswiadczenie personelu kluczowego” nadatby wage 70% i zsumuje z liczbg punktow
uzyskanych w kryterium ,Cena”, czy tez dokonatby gradacji ofert wg ustalonego wzoru

i zsumowatby z liczbg punktéw uzyskanych w kryterium ,Cena”.

Préba ponownego wszczecia uniewaznionego postepowania moze doprowadzi¢ do rezultatu
niezgodnego z zasadg prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji. Wykonawcy znajg juz swojg pozycje konkurencyjng i deklaracje
zawarte w ofertach, a upublicznione przez Zamawiajgcego w szczegotach, 16 wrzesnia
2020 r., w ,Informacji z otwarcia ofert” zamieszczonej na stronie prowadzonego

postepowania.

15 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie i wniost

o oddalenie odwofania. Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Zamawiajgcy w SIWZ wskazat, ze przy wyborze najkorzystniejszej oferty bedzie sie kierowat
m.in. kryterium ,doswiadczenia personelu kluczowego". W powyzszym kryterium oceny ofert,
Zamawiajgcy postanowit ocenia¢ dodatkowe doswiadczenie wskazanych osob skierowanych
do realizacji zamowienia (tj. ponad minimalne doswiadczenie okreslone w warunku udziatu
w postepowaniu dla danej osoby).

W ramach tego kryterium mozliwe byto do uzyskania tgcznie maksymalnie 70 punktéw.
Jednak szczegotowe kryteria przyznawania punkédw za doswiadczenie personelu
kluczowego oraz punkty przyznawane za okreslone doswiadczenia nie sumowaty
sie do liczby 70 punktéw. Co wiecej, kryteria oceny dla Programisty Android i Programisty
iOS opisane w pkt 24.3.3 d) oraz e) SIWZ nie zostaty okreslone precyzyjnie i przez
to uniemozliwity jednoznaczne ustalenie tresci kryterium i przyznanie wykonawcom punktéw
za dodatkowe doswiadczenie w oparciu o ztozone przez nich dokumenty. W rezultacie
Zamawiajgcy nie mogt dokonac¢ prawidtowej oceny ofert ztozonych w postepowaniu, zgodnie
z opisanymi w SIWZ kryteriami.

Okolicznos¢, iz opis kryterium oceny ofert byt znany wykonawcom i nie wzbudzat
ich watpliwosci w toku postepowania, nie miata istotnego znaczenia dla oceny prawidtowosci
dziatania Zamawiajgcego. Korzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej czy zwrdcenie
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sie 0 wyjasnienie tresci SIWZ stanowi bowiem, jak wiadomo, uprawnienie a nie obowigzek
wykonawcow, z ktérego mogg, lecz nie muszg oni skorzystac. Jednoczesnie sam fakt
nieskorzystania przez wykonawcow z tego uprawnienia nie Swiadczy o prawidtowosSci
prowadzenia postepowania przez Zamawiajgcego. Oceny w tym zakresie nalezy bowiem
dokonywac¢ w sposob obiektywny, a nie subiektywny - zalezny od stanowiska wykonawcow
biorgcych udziat w danym postepowaniu oraz ich strategii ofertowania. Doda¢ nalezy,
ze wykonawcy mogli nie zgtaszac zaistnienia jakichkolwiek watpliwosci, a jednoczesnie
w diametralnie odmienny sposéb (i rézny niz czynit to Zamawiajacy) interpretowac
obiektywnie niejednoznaczne postanowienia SIWZ.

Wady postepowania, w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, co do zasady, zostaty
wymienione w art. 146 ust. 1 Pzp. Z kolei art. 146 ust. 6 pzp zawiera przepis o charakterze
klauzuli generalnej, dotyczacy uniewazniania umowy, przewidujgcy kompetencje Prezesa
UZP do wystgpienia do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania
przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem
przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Od strony
podmiotowej legitymacje czynng do zgdania uniewaznienia umowy na podstawie opisanej
w art. 146 ust. 6 Pzp ma wylgcznie Prezes UZP. Od strony przedmiotowej zakres
zastosowania tej przestanki jest szerszy, gdyz wystarczajgce jest, aby wada postepowania
mogta mieé, a nie tylko miata, wptyw na wynik postepowania.

Orzecznictwo i doktryna przyjmujg, ze zamawiajgcy uniewazniajac postepowanie na
podstawie art. 93 ust, 1 pkt 7 Pzp uprawniony jest do wziecia pod uwage nie tylko
okolicznosci opisanych w art. 146 ust. 1 Pzp, ale roéwniez okolicznosci skutkujgcych
uniewaznieniem umowy, mieszczgcych sie w klauzuli generalnej zawartej w art. 146 ust. 6
Pzp. Przyznanie wytgcznej kompetencji Prezesowi UZP do wzruszania na drodze sgdowe;j
zawartych juz uméw nie powinno bowiem powodowac, ze zamawiajgcy nie moze zapobiec
ich zawarciu przez uniewaznienie prowadzonego postepowania, w razie stwierdzenia, ze jest
ono obarczone takimi powaznymi i nieusuwalnymi wadami, ktdére negatywnie rzutujg
na wazno$¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy uniewazniajgc
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp uprawnieni sg wiec do wziecia
pod uwage nie tylko okolicznosci opisanych w art. 146 ust. 1 Pzp, ale mogg i powinni
uwzgledni¢ okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem umowy mieszczgce sie w klauzuli

generalnej z art. 146 ust. 6 Pzp.

Dla kryterium ,Cena brutto” z wagg 30% Zamawiajacy przewidziat przyznanie maksymalnie
30 pkt oraz okreslit wzor, w oparciu o ktory przyznawac¢ bedzie punkty z uwzglednieniem

wagi kryterium. Dla kryterium ,Doswiadczenie Personelu kluczowego” z wagg 70%
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Zamawiajgcy przewidziat przyznanie maksymalnie 70 pkt, jednak nie okreslit sposobu, w jaki
bedzie przyznawat punkty z uwzglednieniem wagi kryterium w oparciu o doswiadczenia

wykazane przez wykonawcéw dla personelu petnigcego poszczegadlne role projektowe.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, tres¢ SIWZ,
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone podczas

rozprawy, lzba zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu, w swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

Majac na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

18 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy upublicznit informacje o uniewaznieniu postepowania.
W zakresie uzasadnienia faktycznego dokonanej czynnosci Zamawiajgcy wyjasnit:

W Specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) Zamawiajgcy wskazat, ze przy
wyborze najkorzystniejszej oferty bedzie sie kierowat m.in. kryterium ,doswiadczenie
personelu kluczowego”.

W przedmiotowym kryterium oceny ofert, Zamawiajgcy postanowit, ze ocenia¢ bedzie
dodatkowe doswiadczenie wskazanych osob skierowanych do realizacji zamdwienia
(ti. ponad minimalne doswiadczenie okreslone w warunku udziatu w postepowaniu dla danej
osoby).

W ramach kryterium mozliwe jest do uzyskania fgcznie maksymalnie 70 punktéw. Jednak
szczegotowe kryteria przyznawania punkow za doswiadczenie personelu kluczowego oraz
punkty przyznawane za okre$lone doswiadczenia nie sumujg sie do liczby 70 punktow.
Co wiecej, kryteria oceny dla Programisty Android i Programisty iOS opisane w pkt 24.3.3 d)
oraz e) nie sg precyzyjne i przez to uniemozliwiajg jednoznaczne ustalenie tresci kryterium
i przyznanie Wykonawcom punktéw za dodatkowe doswiadczenie w oparciu o ztozone przez

nich dokumenty. W rezultacie Zamawiajgcy nie moze dokonac prawidtowej oceny ofert



ztozonych w przedmiotowym postepowaniu zgodnie z opisanymi w SIWZ kryteriami.
Ponadto, po uptywie terminu sktadania ofert Zamawiajgcy nie moze zmieni¢ SIWZ,
a konsekwencji nie moze obecnie poprawi¢ wadliwych postanowien”.

Zamawiajgcy nie wyjasnit, ani nie opisat na czym w jego ocenie polega¢ miata
niejednoznacznos¢ kryteriow oceny ofert dotyczgcych doswiadczenia programisty Android
i i0S. Bedace gtdbwng osig sporu miedzy Stronami postanowienia SIWZ majg nastepujgce

brzmienie:

Punkt 24.3.3 d) SIWZ:

,Doswiadczenie Programisty Android: w ramach tego kryterium oceniane bedzie dodatkowe
doswiadczenie opisane w pkt 12.2.2 d) SIWZ Programisty Android, wskazanego przez
Wykonawce w wykazie oséb (wypetnianym w JEDZ) sktadanym w celu potwierdzenia
spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w ramach tego kryterium przyzna punkty za udziat w dodatkowych projektach,
w ktorych wyzej wskazany Programista Android brat udziat jako Programista Android,
ti. w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert brat udziat w realizacji projektu
w zakresie tworzenia aplikacji mobilnej na system Android, ktéra zawierata, co najmnigj
jedng z trzech funkcjonalnosé, tj. 1) aplikacja zawierala rozszerzong rzeczywistosé
lub 2) aplikacja zawierata integracje z beaconami lub 3) aplikacja zawierata player audio
i/lub video.

W ramach tego kryterium Zamawiajgcy oceni maksymalnie 2 dodatkowe projekty, w ktérych
brat udziat Programista Android. Ocena zostanie dokonana wg nastepujgcej zasady:

1 - dodatkowy udziat w projekcie, ktéry zawierat jedng funkcjonalnos¢ - 2 punkty;

2 - i wiecej dodatkowe udziaty w projekcie, ktore zawieraty jedng funkcjonalnos¢ - 4 punkty.
LUB:

1 dodatkowy udziat w projekcie - 2 punkty za jedng funkcjonalnosé, 4 punkty za dwie
funkcjonalnosci, w tym samym projekcie. W tym przypadku muszg to by¢ rdzne
funkcjonalnosci.

LUB

1 udziat w projekcie - 2 punkty za jedng funkcjonalnos¢, 4 punkty za dwie funkcjonalnosci,
w tym samym projekcie. W tym przypadku muszg to by¢ rézne funkcjonalnosci,
pod warunkiem ze w wykazie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (wypetnianym
w JEDZ) jest ten sam projekt ale posiadajgcy inng funkcjonalnosci niz wskazane do oceny.
Np. Projekt o nazwie ,A”, posiadajgcy 3 funkcjonalno$ci, tj. 1) rozszerzong rzeczywistos¢,

2) integracje z beaconami, 3) player audio i/lub video”.
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Punkt 24.3.3 e) SIWZ:

.Doswiadczenie Programisty iOS: w ramach tego kryterium oceniane bedzie dodatkowe
doswiadczenie opisane w pkt 12.2.2 e) SIWZ Programisty iOS, wskazanego przez
Wykonawce w wykazie osob (wypethianym w JEDZ) skladanym w celu potwierdzenia
spetniania przez Wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w ramach tego kryterium przyzna punkty za udziat w dodatkowych projektach,
w ktérych wyzej wskazany Programista iOS brat udziat jako Programista iOS, tj. w okresie
5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert brat udziat w realizacji projektu w zakresie
tworzenia aplikacji mobilnej na system iOS, ktéra zawierata, co najmniej jedng z trzech
funkcjonalnosé, tj. 1) aplikacja zawierata rozszerzong rzeczywistos¢ lub 2) aplikacja
zawierata integracje z beaconami lub 3) aplikacja zawierata player audio i/lub video.

W ramach tego kryterium Zamawiajgcy oceni maksymalnie 2 dodatkowe projekty, w ktérych
brat udziat Programista iOS. Ocena zostanie dokonana wg nastepujgcej zasady:

1 dodatkowy udziat w projekcie, ktéry zawierat jedng funkcjonalnos¢ - 2 punkty;

2 i wiecej dodatkowe udziaty w projekcie, ktére zawieraty jedng funkcjonalnos¢ - 4 punkty.
LUB

1 dodatkowy udziat w projekcie - 2 punkty za jedng funkcjonalno$¢, 4 punkty za dwie
funkcjonalnosci, w tym samym projekcie. W tym przypadku muszg to by¢ rdézne
funkcjonalnosci.

LUB

1 udziat w projekcie - 2 punkty za jedng funkcjonalnosé, 4 punkty za dwie funkcjonalnosci,
w tym samym projekcie. W tym przypadku muszg to by¢ rdézne funkcjonalnosci,
pod warunkiem ze w wykazie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu (wypetnianym
w JEDZ) jest ten sam projekt ale posiadajgcy inng funkcjonalnosci niz wskazane do oceny.
Np. Projekt o nazwie ,A”, posiadajgcy 3 funkcjonalnosci, tj. 1) rozszerzong rzeczywistosc,

2) integracje z beaconami, 3) player audio i/lub video”.

W oparciu o przytoczone wyzej postanowienia Zamawiajgcy w toku rozprawy wskazat,
ze mozliwe byto przyznanie ocenianym ofertom w obu kryteriach po osiem punktow.
Tymczasem Odwotujgcy twierdzit, ze prawidtowa, maksymalng liczbg punktéw w kryteriach
byto 4.
Biorgc pod uwage przytoczone wyzej postanowienia SIWZ wskazac¢ nalezy:

1. Zamawiajgcy w ramach oceny ofert w oparciu o przedmiotowe kryteria zamierzat

oceni¢ maksymalnie dwa projekty.
2. Zamawiajacy nie okreslit maksymailnej liczby punktéw mozliwej do przyznania ofercie

w ramach tych kryteriéw.
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3. Zamawiajgcy okreslit maksymalng, mozliwg do uzyskania liczbe punktéw w ramach
kryteriow dotyczgcych doswiadczenia wykonawcow na 70.

4. Zamawiajgcy ustanowit trzy sposoby (schematy) dziatania wykonawcéw
umozliwiajgce przyznanie punktéw ich ofertom w kryterium doswiadczenia
programisty Android i iOS:

[.  Wykazanie:
a) jednego dodatkowego udziatu w projekcie, ktéry zawierat jedng
funkcjonalnos$c¢ - 2 punkty;
b) dwdch i wiecej dodatkowych udziaty w projekcie, ktore zawieraty jedng
funkcjonalnos$c¢ - 4 punkty.
.  Wykazanie jednego dodatkowego udziatu w projekcie:
a) zawierajgcego jedng funkcjonalnosc¢ - 2 punkty,
b) zawierajgcego dwie funkcjonalnosci, w tym samym projekcie -
4 punkty. W tym przypadku muszg to by¢ rézne funkcjonalnosci.
lll.  Wykazanie jednego dodatkowego udziatu w projekcie:
a) zawierajgcego jedng funkcjonalnosc - 2 punkty,
b) zawierajgcego dwie funkcjonalnosci, w tym samym projekcie -
4 punkty. W tym przypadku musza to by¢ rozne funkcjonalnosci,
pod warunkiem, ze w wykazie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu (wypetnianym w JEDZ) jest ten sam projekt,
ale posiadajacy inng funkcjonalnos¢ niz wskazane do oceny.

4. Biorgc pod uwage cel ustanowienia obu kryteridw, logicznym bytoby okreslenie,
ze dopuszczalny jest jeden sposéb (schemat) do oceny kazdej z ofert,
tj., ze wykonawcy przygotowujgc oferty pod katem ich oceny wg ww. kryteriw majg
wybra¢ tylko jeden ze schematéw. W takiej sytuacji Zamawiajgcy powinien
formutujgc ww. kryteria postuzy¢ sie alternatywg roztgczng i wskazac, ze ocena
oferty w ramach kryterium odbedzie sie wedlug schematu | albo schematu Il albo
schematu lll. Tymczasem Zamawiajgcy postuzyt sie alternatywg tgczng i wskazat,
ze ocena oferty w ramach kryterium odbedzie sie wedtug schematu | lub schematu Il

lub schematu III.

Biorgc pod uwage powyzsze lIzba uznata, ze mozliwa jest jeszcze jedna, oprécz
Odwotujgcego i Zamawiajgcego, interpretacja kryteriow dotyczgcych doswiadczenia
programisty Android i iOS, tj. uznanie, ze maksymalna mozliwa do uzyskania w kazdym

z tych kryteriéw punktacja wynosi 12 punktéw. Co istotne, przy takiej interpretacji fgczna,
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maksymalna liczba punktéw mozliwych do uzyskania w ramach kryteriow do$wiadczenia
wynositaby 70 punktow.

W sytuacji, gdyby wykonawca na potrzeby spetniania warunkow udziatu postepowaniu
okreslonych w punkcie 12.2.2 lit. d i e SIWZ wykazat udziat programistéow w projekcie
zawierajgcym trzy dodatkowe funkcjonalnosci, a na potrzeby uzyskania punktéw w kryteriach
oceny ofert wskazat ten sam projekt oraz drugi, zawierajgcy co najmniej dwie dodatkowe
funkcjonalnosci, to wobec braku zakazu takiego dziatania — mogtby oczekiwad,
ze oba te projekty zostang ocenione odpowiednio zgodnie z kazdym ww. schematem
i w wyniku kazdej z tych ocen czgstkowych oferta uzyska odpowiednig liczbe punktow —
po 4 w kazdym ze schematow oceny, tgcznie 12 punktow. Interpretacja taka nie bytaby
sprzeczna z literalnym brzmieniem SIWZ, mimo, ze bytaby wykorzystaniem ewidentnego
btedu Zamawiajgcego polegajacego na zastosowaniu alternatywy fgcznej zamiast roztgcznej
przy opisie schematdw oceny ofert. O tym, ze taka konstrukcja kryteriéw jest wynikiem btedu
Swiadczy fakt, ze mozliwos¢ trzykrotnej oceny tego samego projektu, w ramach tego samego
kryterium, bytaby nieracjonalna. Tym samym literalna interpretacja kryteriow dotyczgcych
doswiadczenia programisty Android i iOS prowadzi do absurdalnych wnioskéw. Z drugiej
strony przyjecie, ze dokonujgc oceny ofert w ramach ww. kryteriow stowa ,lub” nalezy
traktowa¢ jako ,albo” bytoby niedopuszczalng zmiang i zawezeniem tych kryteriow
po uplywie terminu sktadania ofert.

Wobec powyzszego Izba uznata, Zze potwierdzita sie okolicznos¢ bedaca podstawg decyzji
Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania — kryteria oceny ofert dotyczace
doswiadczenia programisty Android i iOS byly niejasne i niejednoznaczne.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteridw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Jednak —
co oczywiste — wybdr najkorzystniejszej oferty musi nastgpi¢ z poszanowaniem wyrazonej
w art. 7 ust. 1 Pzp zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zatem
w sytuacji, gdy stwierdzona i opisana wyzej konstrukcja kryteridw oceny ofert nie
gwarantowata zachowania tych zasad to wybdr najkorzystniejszej oferty nie mégtby zostaé
dokonany. W konsekwencji wskaza¢ nalezy, iz gdyby Zamawiajacy, wobec opisanych wyzej
wad kryteriéw, zdecydowat sie kontynuowal postepowanie i doprowadzi¢ do wyboru
najkorzystniejszej oferty, to miatby wszelkie podstawy liczy¢ sie z mozliwoscig uniewaznienia
umowy na skutek realizacji wynikajgcego z art. 146 ust. 6 Pzp uprawnienia Prezesa UZP.

Z tego wzgledu Izba wuznata, Zze w okolicznosciach sprawy niewatpliwym jest,
ze Zamawiajgcy miat podstawy do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp i uniewaznienia
postepowania jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.
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W konsekwenciji |zba uznata, ze wszystkie trzy zarzuty odwotania nie potwierdzity sie.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972).
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